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A continuación expongo la razón por la que me aparté de la decisión que por mayoría se aprobó, de fecha 21 de junio de 2010, por medio de la cual se confirmó la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, que concedió la tutela solicitada por la demandante para proteger su derecho a la seguridad social. 

La acción de tutela, como medio excepcional de amparo constitucional, tiende  a conjurar la lesión o la amenaza de los derechos fundamentales, a fin de permitir al titular su ejercicio o restablecer su goce; la efectividad de la acción reside entonces en la posibilidad para el juez de impartir una orden encaminada a la defensa actual y cierta del derecho conculcado. 

Su procedencia exige la existencia de acción u omisión atribuible a la persona o autoridad contra la que se dirige, a partir de la cual sea posible analizar si se ha producido la vulneración de los derechos fundamentales del peticionario. 

En el proceso de la referencia considera la demandante lesionados los derechos  de petición, a un debido proceso, a la seguridad social, a la igualdad, a la favorabilidad y a una vejez diga con la negativa por parte de las entidades demandadas en autorizar su traslado del régimen pensional de ahorro individual con solidaridad al de prima media con prestación definida y aduce en el hecho segundo: “Traté de solicitar el traslado de pensiones nuevamente al Instituto de Seguros Sociales, presenté para tal fin formulario de intención de traslado a la oficina de afiliaciones del Seguro Social, pero éste no fue recepcionado por tal entidad, argumentando que no me puedo trasladar de fondo por contar con menos de 10 años para pensionarme”.

Por su parte, la Jefe del Departamento Comercial del Seguro Social, Seccional Risaralda, al responder la demanda, expresó que no han lesionado derecho alguno porque no se encontró radicada solicitud  relacionada con la petición de la demandante. 

En el curso del proceso no se desplegó actividad alguna tendiente a dilucidar la cuestión. Por tanto, no existe prueba que acredite que en realidad la demandante hubiese solicitado al Seguro Social su traslado de régimen pensional ni de la negativa respuesta emitida.

En esas condiciones, no puede afirmarse que la citada entidad haya desconocido el derecho a la seguridad social, toda vez que aún no ha emitido pronunciamiento sobre el asunto y ni siquiera se sabe si fue puesto en su conocimiento por la demandante.

Sobre el tema ha dicho la Corte Constitucional:

“3. La tutela del derecho de petición exige demostrar al juez que la solicitud se ha formulado

“En algunos de los expedientes revisados se encuentra que, habiendo alegado los accionantes la violación de su derecho fundamental de petición, no se acompañó copia de la solicitud formulada ante la administración, ni documento alguno que acreditara que, en efecto, se elevó aquélla.

“Acerca de este punto, la Corte Constitucional considera necesario resaltar que, en cuanto la tutela solamente puede prosperar ante la probada vulneración o amenaza de derechos fundamentales, debe contar el juez con la totalidad de los elementos de juicio que le permitan arribar a la conclusión de si en el caso específico se produjo o no en realidad el atropello del que se queja el demandante.

“Los dos extremos fácticos -que deben ser claramente establecidos-, en los cuales se funda la tutela del derecho de petición, son, de una parte la solicitud, con fecha cierta de presentación ante la autoridad a la cual se dirige, y de otra el transcurso del tiempo señalado en la ley sin que la respuesta se haya comunicado al solicitante.

“La carga de la prueba en uno y otro momento del análisis  corresponde a las partes enfrentadas: debe el solicitante aportar prueba en el sentido de que elevó la petición y de la fecha en la cual lo hizo, y la autoridad, por su parte, debe probar que respondió oportunamente. La prueba de la petición y de su fecha traslada a la entidad demandada la carga procesal de demostrar, para defenderse, que, al contrario de lo afirmado por el actor, la petición sí fue contestada, resolviendo de fondo y oportunamente. Pero si ante el juez no ha sido probada la presentación de la solicitud, mal puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma, pues procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que, en tal evento, estaba en la obligación constitucional de responder...”
. 

Así las cosas, no resultaba posible conceder la tutela reclamada y autorizar el traslado de la demandante del régimen de ahorro individual con solidaridad al de prima media con prestación definida, porque en tal forma resultó el juez constitucional resolviendo lo que corresponde hacer a la entidad de seguridad social y se asumió sin fundamento alguno que lo hizo en forma negativa porque la peticionaria está próxima a pensionarse. 
Pereira, junio 23 de 2010

CLAUDIA MARIA ARCILA RIOS
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